

















　　　 （Die Theorie der Brauchbarkeitsminderung）
　（ 2 ）判例の立場よりも「損壊」概念を拡張する見解























































































　本稿は、主に303条 2 項新設前に盛んに議論された、303条 １ 項の「損壊」
概念をめぐる判例の変遷や学説の主要な議論を概観した上で、ドイツの判


























）、 305条に建造物破壊罪 （Zerstörung von Bauwerken
（20）
）、 

































　①物質的損傷を要求した RGSt 13, 27
　ドイツの判例において、初めて損壊の基準についての立場を明らかにした


























































れた RGSt 20, 182の示した基準は、前述の RGSt 13, 27で示された基準より
「損壊」概念を拡大することになる。














































いたのである。たとえば、RGSt 20, 182と同じ1890年に【判例 3 】ごく簡単
に掛けられた橋から、橋の支柱部分を除去し、それによって橋を通行できな






































1910年の RGSt 43, 204も注目に値する
（40）
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chterung）がなくても、外部の外観や形態の重大な変更（eine belangreiche 





































































て以降の判例は、BGHSt 13, 207と BGHSt 29, 129という 2 つの先例的な判
例が打ち出した基準に依拠し、現在へと至っている。
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　以下、その先例的な 2 つの判例の打ち出した基準と、これに引き続く判例
の特徴をみていく。
　① BGHSt 13, 207による「重大性」の判断基準
　先例的な判例のうちの １ つは、【判例 8 】夜中に、駐車してある自動車
の 4 つ全てのタイヤの弁を、空気を抜くために開けて、空気を抜いた行為
が「損壊」にあたるかについて1959年に決定が出された BGHSt 13, 207で


















































　② BGHSt 29, 129による「美的目的」と「技術的効用」の区別
　もう １ つが【判例 9 】ドイツ連邦郵便の電話用ケーブル箱に勝手にポスタ
ーを貼り付けた行為が「損壊」にあたるかが問われ、1979年に BGH によっ




















































































































































































































































































































































































































































































































　さらに Zaczyk も Maiwald の見解を妥当であるとし、物の美観・外観侵
害ケースにおいて、所有者が物の形態について「客観的に追体験可能な利益
















29, 129の決定がなされる以前）に、実質的には Maiwald らと類似した見解






































































































































物損壊罪にあたるとされた最決平成18年 １ 月17日刑集60巻 １ 号29頁も、単に
トイレの美観が害されたから同罪の成立を認めたのではなく、公園のトイレ
















































































































































　もっとも、Maiwald や Zaczyk は、実用品の外観についても広く器物損
壊罪で保護する方向でこのような基準を持ち出しているが、このような「客
観的に追体験可能な」意思・利益に対する「侵害」が、全て「侵害」と評価






























































に、結論的に近づく結果になりうるだろう。 4 ．の（ 2 ）で述べたように、





















法綱要各論［第 3 版］』（創文社、1990）631頁、大塚仁『刑法概説各論［第 3 版増
補版］』 （有斐閣、2005） 349頁、山口厚『刑法各論［第 2 版］』、（有斐閣、2010）
353頁、伊東研祐『刑法講義各論』（日本評論社、2011）245頁、西田典之『刑法各






（ 2 ）大判明治42年 4 月16日刑録15輯452頁。
（ 3 ）最決昭和39年11月24日刑集18巻 9 号610頁、最決昭和41年 6 月10日刑集20巻 5 号
374頁、最決昭和43年 １ 月18日刑集22巻 １ 号32頁など。
（ 4 ）最決平成18年 １ 月17日刑集60巻 １ 号29頁。
（ 5 ）大判明治44年 2 月27日刑録17輯197頁、最決昭和44年 5 月 １ 日刑集23巻 6 号907











ば、山口・前掲注（ １ ）358頁以下、西田・前掲注（ １ ）384頁以下、高橋・前掲注
（ １ ）433頁など）。我が国の「毀棄」「損壊」概念をめぐる判例・学説の整理・考察
については、大塚雄祐「我が国の判例にみる毀棄罪における『毀棄』概念の考察
（ １ ）（ 2 ・完）」早研153号（2015）73頁以下、154号（2015）55頁以下、同「『毀

















3 ・ 4 号（2009）661頁以下、同「器物損壊罪における『損壊』の概念について　
有形侵害説に近い立場から　」井田良ほか編『山中敬一先生古稀祝賀論文集［下
巻］』（成文堂、2017）307頁以下。







（10）303条 １ 項は、「違法に他人の物を損壊又は破壊した者は、 2 年以下の自由刑又
は罰金に処する。」と規定する。なお、「違法に（rechtswidrig）」は何ら構成要件
要素ではなく、違法性を有する一般的な犯罪であることを単に（無意味に）示した
ものにすぎない、と解されている（Vgl. Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer 




は今と同じ）が、 2 項には １ 項の未遂罪が規定されていた。改正によって 2 項に外
観変更罪が規定されて以降は、未遂罪は同条 3 項に規定されている。
（13）これらの議論は、 2 項が新設されたことで意義を失ったとの見方もされている
（Stree/Hecker, in: Schönke/Schröder, StGB, Kommentar, 29. Aufl., 2014, §303 
Rn. 13.）が、 １ 項と法定刑を同じくする 2 項においても「軽微でなく」「一時的で
なく」との限定が付されており、適用領域をどこまで認めるかという点において、















（15）Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 13）, §303 Rn. 1.
（16）BT-Drs. 15/5313, S. 3 ; KG Berlin NStV 2007, 223; Stree/Hecker, a. a. O. 
（Anm. 13）, §303 Rn. １ ; Helmut Satzger, Der Tatbestand der Sachbeschädigung 
（§303 StGB） nach der Reform durch das Graffiti-Bekämpfungsgesetz, Jura 
2006, S. 429, 435; Jan. C Schuhr, Verändern des Erscheinungsbildes einer Sache 
als Straftat, JA 2009, 171 f. なお、 2 項新設に至るまでの過程において、当初は
１ 項の器物損壊罪の行為態様に外観の変更を追加する草案が出されたが、あくまで
も従来通り303条 １ 項の「損壊」は物質的損傷ないし物の技術的効用の低下である
と解し、これにあたる外観の変更は １ 項で処罰し、従来の １ 項の器物損壊罪の処罰
範囲に含まれない外観の変更を 2 項で処罰する趣旨で、あえて １ 項とは別に 2 項を
創設したようである。したがって、 2 項創設によっても、 １ 項の「損壊」に関する
解釈は変わらないものと解するべきであろう。Vgl. BT-Drs. 15/5317, S. 2.
（17）303a 条 １ 項は「データ（202条 a 2 項）を違法に消去し、隠匿し、使用不能に
し、あるいは変更した者は、 2 年以下の自由刑又は罰金に処する」と規定する。






タ処理が問題となっている場合」には自由刑の上限が 5 年まで加重され、さらに 2
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項の場合で「特に重大な事案」は、 4 項によって 2 項よりさらに自由刑の上限が 6
年まで加重される。特に重大な事案は通例、行為者が「大きな程度の財産的損害を
もたらす場合」（ 4 項 １ 号）か「職業的に、あるいはコンピュータ破壊を度重なり
犯すことを義務付けられた集団の構成員として行う場合」（ 4 項 2 号）か、「その行
為によって、生活にとって重要な財産やサービスの住民への供給や、ドイツ連邦共

















救助隊の自動車」（同項 3 号）を「全部又は一部破壊した者は、 5 年以下の自由刑
又は罰金に処する」と規定する。
（22）RGSt 8, 400; Wieck-Noodt, in: Münchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl., 
2014, StGB §305 Rn. １ ; Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, §305, Rn. 9.
（23）Rainer Zaczyk, in: Kindhäuser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 4. Aufl., 
2013, §305, Rn. 1.
（24）Vgl. RGSt 8, 33; 55, 169; Wolff Hagen, in: Leipziger Kommentar, StGB, Band. 











（28）Vgl. Friedrich-Christian Schroeder, JR 1976, S. 338; Manfred Maiwald, 
Unbefugtes Plakasieren ohne Substanzverletzung keine Sachbeschädigung, JZ 
1980, S. 256; ders., Der Zueignungsbegriff im System der Eigentumsdelikte, 
1970, S. 122.
（29）Ulrich Behm, Sachbeschädigung und Verunstaltung, 1984, S. 21 ff.
（30）RGSt 13, 27.




（35）Behm, a. a. O. （Anm. 29）, S. 23.
（36）RGSt 20, 353.
（37）キノコの一種で、木造家屋の用材を腐らせ、家の倒壊の原因となる。
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れた RGSt 64, 250や、校舎の上で旗竿にかけられた国旗が破損された RGSt 65, 

















（49）Vgl. Behm, a. a. O. （Anm. 29）, S. 24; Schnurr, a. a. O. （Anm. 31）, S. 25 f.
（50）本決定中でも批判されている、自転車のタイヤのうちの １ つから空気が抜かれ
た事案である OLG Düsseldorf, NJW 1957, 1246 ff. Nr. 20では、タイヤを客体と
し、タイヤそのものが物質的に損傷されるかタイヤの効用が低下させられたかどう
かに着目し、器物損壊罪の成立を否定した。なお、後に、自転車の両方のタイヤか
ら空気が抜かれた事案である BayObLG, NJW 1987, 3271は、原状回復に時間的・
労力的な消費を要するので軽微とはいえないとして器物損壊罪の成立と肯定した。
（51）BGHSt 13, 207 f.
（52）BGHSt 13, 208 f.
（53）BGHSt 13, 208.
（54）たとえば、 BGHSt 44, 38; OLG Bremen, MDR 1976,774; OLG Hamburg, NJW 
1975, 1981; OLG Karlsruhe, JR 1976, 337; BayObLG, NJW 1987, 3271; OLG 
Düsseldorf, NJW 1993, 869など。
（55）Vgl. Wolff, a. a. O. （Anm. 24）, Rn.17.
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（56）物質的損傷が重大であるとして損壊を認めた判例として、OLG Oldenburg, 
NJW 1983, 57や LG Karlsruhe, NStZ 1993, 543など。物質的損傷が軽微であるこ
とを理由に損壊を否定した判例として OLG Düsseldorf, NJW 1993, 869. など。
（57）BGH NStZ 1982, 508.
（58）あるいは、判例は重大な効用の低下を伴う物質的損傷のみに器物損壊罪を認め
ている、という理解も可能であろう。
（59）たとえば、OLD Bremen, MDR 1976, 773 f.; OLG Karlsruhe JR 1976, 336 ff.; 
OLG Oldenburg JZ 1978, 70 f.; OLG Humburg, JZ 1951, 727 f.; JR 1976, 337 ff.; 
OLG Frunkfurt, MDR 1979, 693など。
（60）BGHSt 29, 131.
（61）BGHSt 29, 132.






（68）BGHSt 44, 38. 
（69）BGH NStZ 1982, 508; OLG Oldenburg, NJW 1983, 57; LG Karlsruhe, NStZ 
1993, 543; OLG Düsseldorf, NJW 1993, 869.
（70）BGHSt 29, 131.
（71）OLG Dresden, NJW 2004, 2843; OLG Humburg NStZ-RR 1999, 209; KG NJW 
1999, 1200.
（72）たとえば OLG Dresden, NJW 2004, 2843は、間接的物質侵害を認めつつ、有用
性低下やその重大性についても言及し、器物損壊罪を肯定している。




RG GA 51, 182 f.
（76）なお、「作用」と「変化」という表現を区別せずに用いる場面が多いが、両者が
同じかどうかは検討の余地がある。














（81）OLG München, NJW 2006, 2133.
（82）OLG München, NJW 2006, 2133.
（83）OLG Stuttgart NStZ 1997, S. 342との同視可能性に疑問を呈するものとして、
Michael Mühlfeld, Sachbeschädigung und Zueignungsdelikte―Abgrenzung 
und Strafwürdigkeit, 2013, S. 77; Johannes Mann, Anmerkung zu OLG 









（87）たとえば、Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, 2016, S. 446, Rn. 8 ; Wessels/Hillen-
kamp, Strafrecht Besonderer Teil 2 ― Straftaten gegen Vermögenswerte, 39. 
Aufl., 2016, Rn. 30; Wolff, a. a. O. （Anm. 24）, Rn. 9, 17; Stree/Hecker, a. a. O. 
（Anm. 13）, §303 Rn. １ ; Wieck-Noodt, a. a. O. （Anm. 22）, Rn. 17; Lackner/
Kühl, in: StGB, Kommentar, 28. Aufl. 2014, StGB § 303 Rn. 3 ; Satzger, a. a. O. 
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（Anm. 16）, S. 430 ff.; Frank Saliger, in: Satzger/Schluckelbier/Widmaier, 
Srafgesetzbuch Kommentar, 2009, §303, Rn. 5 ; Jörg Eisele, Strafrecht ― 
Besonderer Teil 2 : Eigentumdelikte, Vermögendelikte und Urkundendelikte, 2. 




Vgl. Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, S. 446, Rn. 7 ; Wieck-Noodt, a. a. O. （Anm. 22）, 
Rn. 37; Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 430 f.
（89）物質的損傷に重大性が認められる場合について、たとえば Satzger, a. a. O. 











（91）Eisele, a. a. O. （Anm. 87）, Rn. 462; Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 431.
（92）Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, S. 446, Rn. 11; Wieck-Noodt, a. a. O. （Anm. 22）, 
Rn. 37; Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 430 f. など。
（93）Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 432.
（94）たとえば、Behm, a. a. O. （Anm. 29）, S. 203; Saliger, a. a. O. （Anm. 87）, § 
303 Rn. 9 など。なお OLG Frankfurt, NStZ 2004, 687も同趣旨の基準を打ち立て
ている（本論文 2 ．（ 2 ）⑤参照）。
（95）Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 13）, §303, Rn. 13.
（96）たとえば、Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, S. 446, Rn. 10; Wieck-Noodt, a. a. O. 
（Anm. 22）, Rn. 24など。
（97）Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 13）, §303 Rn. 11.
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（98）Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 13）, §303 Rn. 13; Wessels/Hillenkamp, a. a. O. 
（Anm. 87）, Rn. 34. なお、現在は303条 2 項で外観変更罪が規定されているため、
これらの立場も、 所有者の意思に反する修理によって外観が変更されたときは、 2
項の外観変更罪の成立の余地は認める。
（99）たとえば、Urs Kindhäuser, Strafrecht, besonderer Teil II Straftaten gegen 
Vermögensrechte, 9. Aufl., 2016, S. 200, Rn. 32; Saliger, a. a. O. （Anm. 87）, § 
303, Rn. 12; Wolff, a. a. O. （Anm. 24）, Rn. 18.




（101）Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 13）, §303 Rn. 13.
（102）OLG Frankfurt, NStZ 2004, 687. 本論文の 2 ．（ 2 ）⑤を参照。
（103）たとえば Stree/Hecker, a. a. O. （Anm.13）, §303 Rn. 13; Satzger, a. a. O. 
（Anm. 16）, S. 431; Wolff, a. a. O. （Anm. 24）, Rn. 20. 逆に、たとえば莫大な量の
燃料が無意味な飛行機の操縦のために消失させられる場合のようにその目的用途に
反して物が消費されるとしたら、損壊に当たるとする。
（104）Kindhäuser, a. a. O. （Anm. 99）, Rn. 29. この点を検討し、Kindhäuser の見
解に賛同する我が国の先行研究として、宮川・前掲注（14）32頁以下参照。
（105）Rengier, a. a. O. （Anm.10）, S. 449 f., Rn. 20; Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 
13）, §303 Rn. 10; Wessels/Hillenkamp, a. a. O. （Anm. 87）, Rn. 26; Schuhr, a. a. 
O. （Anm. 16）, S. 170.
（106）Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 432; Ralph Ingelfinger, Graffiti und 
Sachbeschädigung, S. 21 ff.
（107）Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 435 f. なお、その場合には １ 項未遂犯は法条
競合で排斥されるとする。




（109）たとえば、 Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, S. 449 f., Rn. 20; Dominik Waszczynski, 
“Prüfungsrelevante Problemkreise der Sachbeschädigungsdogmatik”, JA 2015, 
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S. 260; Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 13）, §303 Rn. 12; Wessels/Hillenkamp, a. 
a. O. （Anm. 87）, Rn. 26; Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 431など。「完全に軽微と
はいえない有形的作用」や「物への直接の作用」という表現を用いる論者もいる
が、同義とみていいだろう。なお、Manfred Heinrich, Die Sachbeschädigung als 








（110）Hans Kudlich, Anbringen von Reflektoren gegen Verkehrüberwachungs-
kameras, JA 2007, S. 74 f.; Mann, a. a. O. （Anm. 83）, S. 271など。
（111）Rengier, a. a. O. （Anm. 10）, S. 448, Rn. 15; Stree/Hecker, a. a. O. （Anm. 
13）, §303 Rn. 12; Wieck-Noodt, a. a. O. （Anm. 22）, Rn. 29; Saliger, a. a. O. 




（113）たとえば、Satzger, a. a. O. （Anm. 16）, S. 431. など。
（114）たとえば、Wieck-Noodt, a. a. O. （Anm. 22）, Rn. 29; Saliger, a. a. O. （Anm. 
87）, Rn. 5 など。
（115）Wessels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2 ― Strartaten gegen 
Vermögenswerte, 28. Aufl., 2005, Rn. 32.
（116）この見解を支持するものとして、Schroeder, a. a. O. （Anm. 28）, S. 338 ff.; 
ders, Zur Sachbeschädigung durch Plakatieren und Beschmieren, JR 1987, S. 
359f. のほか、Harro Otto, Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 7. Aufl., 2005, §47/ 
5 ; Karl Heinz Gössel ,Wildes Plakatieren und Sachbeschädigung im Sinne des 
§303 StGB, JR 1980, S. 184 ff.; Michahel Schmid, Sachbeschädigung durch 
Ankleben von Plakaten?, NJW 1979, S. 1580 ff. など。
（117）OLG Karlsruhe, JR 1976, S. 336 f.; OLG Humburg, JR 1976, S. 337 f.
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（118）Schroeder, a. a. O. （Anm. 28）, S. 338 ff.
（119）Vgl. Reinhart Maurach, Deutsches Strafrecht Besonderer Teil, 5. Aufl., 
1969, §25, II A2.
（120）Friedrich-Christian Schroeder, Anmerkung zum Urteil des OLG Karlsruhe 




（121）Schroeder, a. a. O. （Anm. 116）, S. 359.
（122）Schroeder, a. a. O. （Anm. 116）, S. 359.
（123）Schroeder, a. a. O. （Anm. 116）, S. 360. なお、Gössel, a. a. O. （Anm.116）, S. 
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